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Resumen

En dreas de actuacidn conjunta entre multiples sujetos, los deberes de cuidado de cada participe deben tomar
en consideracidon el comportamiento del resto. Esto ha llevado a que la doctrina desarrolle con mayor
profundidad clases de deberes de cuidado que aplican concretamente a esta situacién. Algunos de los
contextos mas importantes desde el punto de vista del derecho penal, lo representan el ambito médico y la
responsabilidad por el producto. De tal manera, este articulo tiene por objetivo analizar la confianza que
puede establecerse entre los integrantes de empresas complejas, asi como algunos deberes que se derivan
de tal division del trabajo, a saber, el deber de seleccion, de instruccion, de vigilancia y de organizacion.
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Abstract

In areas of joint action between multiple persons, the duties of care of each party must take into consideration
the behavior of the others. This has led the doctrine to develop forms of duties of care that apply specifically
to this situation. Some of the most important contexts from the point of view of criminal law are the medical
field and product liability. Thus, this article aims to analyze the reliance or trust that can be established
between the members of these work groups, as well as some of the duties that derive from such a division of
labor, namely the duty of selection, instruction, supervision and organization.
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Introduccidn: la relevancia del derecho penal médico y de la responsabilidad por el
producto

Un ambito no demasiado explorado en el estudio de la imprudencia lo constituye el
anadlisis de deberes de cuidado que se refieren al comportamiento de otros intervinientes. En
otras palabras, una lesidn a un bien juridico no solo puede imputarse a titulo de imprudencia al
sujeto que directamente ejecuta la accidn tipica, sino también, en ciertos casos, a un sujeto que
ha intervenido previamente en el curso causal y que ha incumplido deberes de cuidado
orientados al comportamiento del ejecutor directo. Esta situacién se observa especialmente en
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contextos complejos, en donde la realizacidén exitosa de una determinada actividad depende de
la intervencién de una multiplicidad de sujetos, cada uno con un rol diferente dentro de la
estructura de la organizacion.

Estos deberes de cuidado relativos al comportamiento de otros intervinientes se
concretizan en diferentes acciones que deben ser ejecutadas u omitidas de acuerdo a las
circunstancias de hecho, con el objetivo de asegurar la capacidad de evitacién del sujeto en
cuestidn. ! En determinados ambitos, la tarea de concretizar estas exigencias de cuidado ha sido
desarrollada por la doctrina con bastante detalle, pues en tales sectores el resultado social
deseado solo puede ser alcanzado mediante una intensa division del trabajo entre numerosos
participes.

El objetivo de este articulo es analizar esta clase de exigencias de cuidado en relacion con
dos dambitos de investigacion juridico-penalmente relevantes: el derecho penal médico y la
responsabilidad por el producto. En especial, la jurisprudencia chilena resuelve frecuentemente
casos vinculados a estas problematicas, pero no siempre aplica los conceptos desarrollados por
la doctrina nacional e internacional. De tal manera, este articulo pretende transformarse en un
insumo para una mejor aplicacién judicial en el ambito de la responsabilidad penal médica y la
responsabilidad por el producto.

Por una parte, el derecho penal médico apunta a la imputacién de tipos delictivos que
pueden ser realizados por médicos o personal de asistencia médica. La medicina moderna se
basa en el aporte de numerosas personas, las cuales pueden cometer errores u omisiones que
repercutan en que un sujeto posterior cometa directamente un delito de manera imprudente.
Cada interviniente dentro de una organizacion médica compleja tiene un ambito de
responsabilidad que afecta los ambitos de responsabilidad de otros, por lo cual las medidas de
seguridad de un miembro de la organizacién siempre deben atender a la conducta de otros.

Lo mismo sucede en los casos de responsabilidad por el producto. Normalmente el
fabricante, el importador y el vendedor son organizaciones complejas diferentes?, las cuales
trabajan en conjunto como parte de la cadena de produccidn necesaria para poner en circulacion
un determinado bien. Aqui la divisién del trabajo también es esencial: todo trabajador tiene un
rol especifico que influye directamente en las labores de otras personas dentro de su misma
organizacion o fuera de ella. Por lo tanto, cuando un producto funciona incorrectamente y ello
produce la lesidon de alglin consumidor, cualquier interviniente en la cadena de produccion
podria ser imputado en virtud de una infraccion de una medida de cuidado en su ambito de
responsabilidad.

En ese sentido, ambos sectores son de extrema relevancia para la concretizacion de
exigencias de cuidado que una persona debe cumplir para evitar el posibilitamiento de una
accion defectuosa por parte de un sujeto que actia mas adelante en el curso causal. Por lo tanto,
la comprobaciéon de deberes de cuidado especificos en el derecho penal médico y la
responsabilidad por el producto constituye un paso relevante para determinar con mayor
precision la responsabilidad de la persona de atras que actia imprudentemente.

El presente articulo seguird la siguiente estructura. En el siguiente capitulo, se plantearan
brevemente las bases de la responsabilidad juridico-penal a titulo de imprudencia. Ello implicara
explicar qué es y como se determina la imprudencia. Luego, el capitulo 3 revisard el principio de
confianza, exponiendo su definicidn, limites e importancia para la actuacién conjunta con otras
personas. Finalmente, el capitulo 4 analizard detalladamente los deberes de seleccion, de
instrucciéon, de supervision y de organizacion, como cuatro formas paradigmaticamente
relevantes de comportamiento conforme a cuidado en contextos complejos. Para ello, se
plantearan las principales caracteristicas de cada deber de cuidado, junto a algln caso relevante

1Seglin SCHUMANN (1986), pp. 113 y ss., esto cuenta como un caso relevante de la asi llamada autoria mediata imprudente, es decir,
cuando se castiga a la persona de atrds que actia de modo imprudente, asi como a la persona de adelante que también actia de modo
imprudente.

2 Normalmente estas organizaciones son personas juridicas que responden solo excepcionalmente de forma juridico-penal. Al respecto,
véase JOECKS (2017), n° m. 124 y s.; HEINE Y WEIRER (2019), n° m. 120y ss.
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en derecho comparado que muestre su importancia. Al final del articulo se sefialaran las
conclusiones de la investigacion.

2. Breve exposicion de la idea de imprudencia

2.1. ¢Qué es la imprudencia?

Asumamos el siguiente caso: Como tratamiento en contra de una enfermedad grave, el
médico tratante M decide administrar al paciente P con el medicamento X. Sin embargo, P es
extremadamente alérgico al medicamento X, de modo que minutos después de su
administracién, P sufre graves lesiones en la piel y pulmones que lo dejan hospitalizado por dos
semanas.

Evidentemente, el médico M ha realizado el aspecto objetivo de un delito de lesiones,
pues ha causado “a otro un dafio o alteracion en su salud”3. Lesionar la piel y pulmones implica
una afectacién grave de salud de la victima, pues va a necesitar un periodo de recuperacion
extenso para alcanzar el estado previo a la administracidon del medicamento. No hay dudas de
que la salud, bien juridico protegido por el delito de lesiones, se vio severamente menoscabada
por la accidon de M.

Sin embargo, la responsabilidad juridico-penal no apunta solamente a una contradiccion
objetiva entre la conducta del autor y la prohibicién del ordenamiento, sino a la comprobacion
de que el sujeto contaba con las capacidades necesarias para evitar tal comportamiento, con la
finalidad de justificar un reproche en su contra. De tal modo, la responsabilidad juridico-penal
nunca es responsabilidad objetiva®. Tal comprobacién de capacidades se enmarca en el estudio
de la imputacion de la conducta antinormativa a un sujeto determinado.

El proceso de imputacidn se realiza en virtud de criterios o reglas que otorgan contenido
a la respuesta punitiva y que varian dependiendo del &mbito de imputacién®. Tales criterios se
refieren a ciertas capacidades que permiten adscribir el comportamiento al sujeto, de modo que
pueda predicarse que es su comportamiento y tenga que hacerse responsable de él. En el
ejemplo inicial, tenemos que determinar si podemos adscribir la comision de las lesiones al
médico M, pues solo asi podemos entender que es “culpable” por lo realizado reprochandole
ese comportamiento mediante una pena. Ello implica tomar en cuenta ciertas capacidades del
médico, pues solo asi podremos vincular el hecho de las lesiones con su persona.

La imputacion ordinaria revisa si el sujeto tenia las condiciones fisicas y cognitivas para
haber evitado (actualmente) la comisidn del hecho con relevancia tipica. En general, para delitos
comisivos, el foco esta puesto en el conocimiento que tenia el sujeto, por lo que la imputacién
estd vinculada al establecimiento de dolo en el actuar del sujeto®. Quien se comporta
dolosamente, esta en posicion de actuar conforme a la norma, porque le era evitable
cognitivamente su infraccién. Por lo tanto, si el autor ejecuta la accién en cuestién, entonces
estad expresando con ello su negativa al seguimiento de la norma. De ahi que es posible afirmar
gue su conducta es antijuridica.

En el ejemplo inicial, tenemos que preguntarnos si, en el momento relevante, el médico
tenia el conocimiento necesario para evitar la ejecucion de las lesiones, es decir, si actud
dolosamente. Si se asume, por ejemplo, que el paciente era un antiguo enemigo de M, que M
conocia la situacién y decidié intencionalmente inyectarlo con un medicamento al que era
alérgico, entonces no habria problemas para afirmar el dolo. Bajo esta hipdtesis, M tenia la

3 Se toma como referencia el articulo 130 del Cédigo Penal de Ciudad de México. En términos equivalentes, el Cédigo Penal chileno
regula las lesiones en los articulos 397 y 399.

4 En el Codigo Penal de Ciudad de México, esto esta reconocido explicitamente: “Articulo 3 (Prohibicidn de la responsabilidad objetiva).
Para que la accion o la omision sean penalmente relevantes, deben realizarse dolosa o culposamente”.

5 REYES (2015b), pp. 145 con ulteriores referencias.

6 REYES (2015b), p. 146; KINDHAUSER (2013), p. 220. Esto se basa evidentemente en una posicién cognitiva o intelectual del dolo, es
decir, una postura que prescinde de un elemento intelectual. Para una revisién dogmética detallada, véase RAGUES (1999), pp. 189 ss.;
para una revisién de la jurisprudencia nacional, véase VAN WEEZEL (2012), pp. 6y ss.
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capacidad fisica y cognitiva para evitar administrar el medicamento, de modo que no podriamos
sino concluir que las lesiones son imputables a M a titulo de dolo y, en principio, debe responder
por la comisidn del delito.

Pero, si nos ponemos en la hipdtesis mas razonable de que M simplemente cometié una
equivocacién inyectando un medicamento peligroso para el paciente, entonces no es posible
afirmar dolo. Dado el error, en el momento de la administracién del medicamento, M no tuvo la
capacidad para evitar la comision de las lesiones, pues no sabia que estaba cometiendo un hecho
con relevancia tipica. Si al momento de inyectar al paciente, le hubiésemos preguntado a M si
sabia que estaba cometiendo un hecho antijuridico, su respuesta tendria que haber sido
negativa. El creia que la inyecciéon del medicamento era el tratamiento apropiado y, por lo tanto,
gue no estaba lesionando al paciente con su comportamiento. Bajo esta hipdtesis, tenemos que
negar el dolo y preguntarnos si ain podemos hacer responsable a M y bajo qué fundamento.

El dolo apunta a la evitacién intencional de un hecho tipicamente relevante, pues si se
satisface ese conocimiento, el sujeto actla contra el ordenamiento. Sin embargo, también es
posible afirmar algo similar cuando el sujeto no tuvo esa capacidad de evitacidon en el momento
relevante, pero podria haberla tenido si hubiese tomado ciertas precauciones. A esa capacidad
“secundaria” se refiere el criterio de imputacién de la imprudencia. Cumpliendo con el deber de
cuidado correspondiente, el sujeto hubiese tenido la capacidad necesaria para decidir evitar la
comision del hecho tipico en el momento relevante. A diferencia del dolo, que apunta a la
capacidad actual, la imprudencia se refiere al aseguramiento de la capacidad futura de
seguimiento de la norma’.

En nuestro ejemplo, si asumimos que el médico M no tiene el conocimiento actual de
evitacién de una conducta lesiva para el paciente, igualmente podemos preguntarnos por qué
carece de tal capacidad. En otras palabras, ¢por qué, en el momento de la inyeccion, no sabia
gue ese medicamento podria producir una lesidén en el paciente? Y la respuesta puede ser la
infraccion de un deber de cuidado: el médico no tenia esa capacidad, porque olvido revisar el
historial médico del paciente en donde se indica explicitamente la alergia a ese medicamento.
Si hubiese cumplido con esa medida de precaucion —revisar el historial médico del paciente
antes de administrar un medicamento — entonces, en el momento relevante —o sea, al
inyectarlo— hubiese tenido la capacidad para evitar la comisidn de lesiones®. Al incumplir con
ese deber de cuidado, el médico también esta expresando una voluntad de negacién al derecho,
aunque en un sentido més débil que el dolo®.

De tal forma, la conducta imprudente manifiesta la aceptacion del riesgo de contradiccidon
del derecho por incapacidad de controlar la propia accién futural®. Ahi yace la conexion
motivacional entre la imprudencia y la norma juridico-penal.

2.2. Determinacion del cuidado debido

a) La infraccion del deber de cuidado, entonces, opera como un criterio de imputacién
que permite vincular la accién del sujeto con la norma quebrantada®!!2, La pregunta que sigue
ahora es cdmo determinamos cual es el deber de cuidado que le compete al sujeto.

7 REYES (2016), p. 249, con ulteriores referencias.

8 Un caso muy similar al de nuestro ejemplo se puede observar en ROSAS (2015), pp. 135 y ss. (aunque con una respuesta diferente por
parte del tribunal).

9 De ahi que tenga sentido que la responsabilidad dolosa sea castigada de manera mas intensa que la responsabilidad imprudente.

10 REYES (2016), p. 249, con ulteriores referencias.

11 La comprension aqui defendida de la imprudencia como criterio de imputacién de un determinado resultado no es pacifica en la
doctrina. Para autores mads cercanos a la teoria finalista de la accion, el foco del delito imprudente esta solamente en el disvalor de la
accion, o sea, en la infraccion de un deber general de diligencia, incluso llegando a entender el resultado como mera condicién objetiva
de punibilidad. Al respecto véase WELZEL (1956), pp. 136 y ss.; CURY (2007), p. 346 y ss. Otros autores cercanos a la teoria de la
imputacién objetiva entienden el delito imprudente como la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado que no es
adecuadamente controlado por el sujeto. Al respecto véase ROXIN (1997), pp. 999 y ss.; MAYER Y VERA (2015), pp. 157 y ss. Un
panorama de la discusion chilena se encuentra en HERNANDEZ (2011), pp. 108 y ss., 118 y ss.

12 por ejemplo, el Codigo Penal de Ciudad de México reconoce explicitamente este elemento: “Articulo 18 (Dolo y Culpa). Las acciones
u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente. [...] Obra culposamente el que produce el resultado tipico,
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Al respecto, hay bastante acuerdo en la discusion especializada de que el punto de partida
debe ser un estandar objetivo de cuidado. En otras palabras, es necesario preguntarse qué es lo
que hubiese hecho una persona cuidadosa y razonable en la posicién del autor!®. De esta
manera, se atiende a las expectativas que tiene el ordenamiento juridico respecto de cualquier
persona que se encuentre en la misma situacion del autor.

En el ejemplo, es necesario preguntarse qué hubiese hecho un médico cuidadoso vy
razonable en la posicidon del autor. Si la respuesta es que, antes de administrar cualquier
medicamento, hubiese revisado el historial médico para analizar si existia alguna alergia
relevante, entonces M ha infringido ese deber de cuidado y debe imputarsele el delito de
lesiones a titulo de imprudencia.

La pregunta mds compleja versa sobre los conocimientos con que hay que dotar al
estandar. Es decir, ¢esa persona cuidadosa y razonable tiene conocimientos promedios o tiene
los conocimientos especificos del autor? Esta pregunta va a ser relevante cuando el sujeto tenga
conocimientos especiales, o sea, conocimientos superiores al promedio, pues repercute en el
nivel de cuidado que debe atender para evitar el resultado tipico. Si se usan simplemente
conocimientos promedios, entonces esos conocimientos especiales no serian considerados, en
principio, para definir el cuidado debido.

A este respecto, se puede diferenciar una posicion generalizadora y una posicion
individualizadora. La primera se enfoca en conocimientos y capacidades promedio, con el
objetivo de evitar cualquier individualizacion del estandar objetivo de cuidado. La segunda
posicion parte del estdndar objetivo, pero lo dota de los conocimientos y capacidades que
concretamente tiene el sujeto en cuestién, de manera que el nivel de cuidado esperado refleje
adecuadamente lo que esa persona podia y sabia.

Una posicion generalizadora distingue dos preguntas. Por un lado, en el nivel del injusto,
se pregunta qué hubiese hecho un sujeto abstracto y razonable asumiendo conocimientos y
capacidades promedio. De esta forma, que un comportamiento sea entendido como
imprudente depende de si “un observador —hombre medio cuidadoso y atento participe en el
trdfico social- hubiera podido reconocer la accién como peligrosa para el bien juridico”**. Por el
otro lado, en el nivel de culpabilidad, se pregunta por lo que especificamente podia y sabia el
autor. Con ello, se impide cualquier forma de responsabilidad objetiva, en donde el sujeto
concreto haya contado con capacidades inferiores al promedio y, por lo tanto, el deber de
cuidado especifico no le fuese exigible.

Esta division de preguntas entre el injusto y en la culpabilidad tiene por objetivo garantizar
la existencia de un estdndar objetivo, pero que no se imponga de manera inadecuada a personas
gue carecen de esos conocimientos promedio. La consecuencia de la posicidn generalizadora es
que transforma al delito imprudente en un delito auténomo, es decir, un delito con una
estructura completamente diferente a la del delito doloso.

Por su parte, la posicion individualizadora también parte de la base de un estandar
objetivo, pero lo dota inmediatamente de los conocimientos y capacidades del autor. De tal
manera, ya en el nivel de injusto, el deber de cuidado considera tales conocimientos para
determinar si el sujeto se ha comportado de manera imprudente (o no). Por ello, esta posicién
asume una equivalencia estructural entre el delito doloso y el delito imprudente: la Unica
diferencia entre ambas clases de delito es el criterio de imputacién (subjetiva) que se utiliza para
vincular la accidon del sujeto con el resultado tipico.

Para evitar resultados absurdos e insatisfactorios, la posicion generalizadora se ve forzada
a incluir los conocimientos especiales de manera ad hoc en el analisis, pues de lo contrario una
persona con mayores conocimientos al promedio no estaria obligada a utilizarlos para evitar el

que no previd siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién de un deber de cuidado que
objetivamente era necesario observar”. [El destacado es mio].

3 Por todos, REYES (2015a), pp. 61y ss.

147UGALDIA (1984), p. 328. Al respecto, REYES (2015a), p. 75.
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resultado tipico®. Esto es una decisidén que va en contra de las premisas basicas de la posicién y
solo se basa en razones politico-criminales. Por ello, en mi opinidn, resulta preferible asumir una
posicién individualizadoral®. Esta permite asumir los conocimientos especiales de modo
sistematico y coherente con sus premisas. En ningun caso, esto implica aceptar una
subjetivizacién del deber de cuidado, pues el punto de partida sigue siendo el estandar objetivo
— es decir, el comportamiento de un ciudadano razonable y cuidadoso — pero con los
conocimientos especificos del autor.

b) Para establecer cdmo se hubiese comportado una persona cuidadosa y razonable, el
ordenamiento juridico reconoce y/o entrega algunas pautas de conducta o ciertas medidas de
seguridad?’. Asi, para determinar cudl es el comportamiento cuidadoso de un conductor,
podemos acudir a la Ley o Reglamento del Transito respectivo, pues alli se incorporan las reglas
basicas de conduccién. De la misma manera, también se observan normas técnicas para areas
especialmente complejas, que usualmente son reconocidas por el ordenamiento juridico. Por
ejemplo, en Chile, las Normas Chilenas Oficiales del Instituto Nacional de Normalizacién o, en
México, las Normas Oficiales Mexicanas (NOM) cumplen este rol de definir regulaciones técnicas
de cuidado con observancia obligatoria.

Sin embargo, con el objetivo de fijar el cuidado debido, no solo pueden considerarse
reglas juridicas, sino también usos y costumbres. El caso paradigmatico lo constituye la asi
llamada lex artis médica®®. La ciencia médica tiene una determinada forma de aplicarse de
acuerdo a los conocimientos cientificos actualizados. Esas pautas de conducta para el personal
médico no estan reglamentadas especificamente, pues eso impediria el desarrollo cientifico;
mas bien, tales pautas son la manera en que los médicos saben que deben proceder ante una
enfermedad o emergencia.

Ahora bien, es fundamental clarificar que la mera infraccién de alguna de las reglas o
pautas de conducta previamente establecidas no configura automaticamente la falta de cuidado
del sujeto’®. La responsabilidad penal a titulo de imprudencia no deriva de una infraccién formal
de las medidas de seguridad, sino del convencimiento de que el sujeto no ha adoptado el
cuidado que exigia el caso concreto. Es perfectamente posible plantear que la pauta de
comportamiento que estaba previamente configurada para una situacién abstracta, no era
aplicable al caso concreto.

Por tal razdn, la infraccion de tales reglas o protocolos se considera solo un indicio de falta
de cuidado?’. Es til para el juzgador observar que el sujeto ha infringido una determinada regla,
pues ello implica que ha quebrantado la manera usual de comportarse. Pero el juzgador siempre
debe tener presente la posibilidad de que, excepcionalmente, esa infraccion no fundamente la
falta de cuidado. En esos casos, se habla de que no puede afirmarse la relacién de contrariedad
a debery, por lo tanto, se debe excluir la responsabilidad a titulo de imprudencia?®.

15 MAYER y VERA (2015), pp. 158 y s. asumen implicitamente una posicion generalizadora con esta solucién ad hoc: “El criterio para
constatar si la conducta es creadora de ese riesgo es el del hombre medio [...] se sitia a ese hombre medio en la misma posicion del
autor al momento de acometer la conducta, entendido que ostenta sus mismos conocimientos, mds los conocimientos especiales” [el
destacado es mio].

16 Un analisis pormenorizado de ambas teorias escapa al ambito de este articulo. Para revisar los argumentos en la doctrina chilena,
véase HERNANDEZ (2011), pp. 113 y ss. Alli se plantea que, desde una posicidn generalizadora, los autores cldsicos chilenos se dividen
entre aquellos que incorporan los conocimientos especiales ya en el injusto y aquellos que los analizan solo en sede de culpabilidad.

17 Véase, por todos, HERNANDEZ (2011), pp. 111 ys.

18 En detalle, ROSAS (2011), pp. 11y ss.; ROSAS (2015), pp. 138 y ss.; MAYER Y VERA (2015), pp. 155y ss.

19 En el mismo sentido, MAYER Y VERA (2015), pp. 156y s.

20 Al respecto ROXIN (1997), pp. 1067 y s.; HERNANDEZ (2011), pp. 112.

21 por el contrario, el cumplimiento de normas obligatorias de cuidado si tiene el efecto de impedir la contrariedad a cuidado, pues ellas
establecen un dmbito de riesgo tolerado por el ordenamiento juridico. Al respecto, KINDHAUSER (2013), p. 226; REYES (2015b), pp. 153
y ss.
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3. El principio de confianza

a) La pregunta por la determinacién del deber de cuidado se complica cuando
consideramos que frecuentemente es necesaria la participacion de multiples personas para
realizar adecuadamente una determinada actividad. Pues lo que hace otra persona puede
repercutir en las medidas de precaucién que se deben adoptar para evitar un resultado lesivo.
Por lo tanto, es necesario definir la manera en que se incorpora la conducta de los otros en el
analisis de riesgos del propio comportamiento en orden a determinar el cuidado debido.

Por ejemplo, si A estd conduciendo su vehiculo y llega a una interseccién en que tiene luz
verde del semaforo, A sabe que la evitacion de un accidente no solo depende de su propio
comportamiento, sino también del resto de los conductores. Si A debe asumir el peor de los
casos, es decir, que los demas conductores se van a comportar inadecuadamente no respetando
la luz roja del semaforo, entonces A tendrd que detenerse igualmente ante la luz verde, pues
desea evitar participar en un accidente. Asumir el peor caso respecto de los demas resulta
sumamente ineficiente, pues se exigiria que toda persona tome medidas de cuidado extremas
frente al comportamiento imprudente de los demas. En ultimo término, esto significaria que el
deber de cuidado apropiado seria abstenerse de realizar conductas riesgosas conjuntas, pues
nadie podria asegurar que su propio comportamiento no derive en un resultado lesivo por
intervencién negligente de otro.

En ese sentido, se ha establecido un principio basico respecto del actuar de los otros: no
asumir el peor caso, sino que asumir el mejor caso. El principio de confianza plantea que todos
podemos suponer que el resto se comportara de modo adecuado, por lo tanto, cada persona
solo debe preocuparse de su propio comportamiento para controlar los riesgos
correspondientes?, Entonces, en el mismo ejemplo, cuando A ve la luz verde del seméaforo, tiene
permitido asumir que los conductores que vienen por la interseccién se detendran ante la luz
roja del semaforo, por lo cual A no debe detenerse ni disminuir la velocidad: puede confiar en el
buen comportamiento de los demds conductores. Si uno de esos conductores no respeta la luz
roja del semaforo y se produce un accidente, A no sera juridico-penalmente responsable al no
infringir el cuidado debido.

Si bien la afirmacion del principio de confianza es reconocida unanimemente en la
doctrina y jurisprudencia, se discute cudl es su fundamento preciso. Algunos autores sostienen
que se trata de un caso de aplicacidon del concepto de riesgo permitido a la actuacién de otros?3.
Es decir, el ordenamiento juridico permite asumir riesgos dentro de margenes especificos, lo
cual se extiende al comportamiento con otros. Otros autores acuden al principio de
autorresponsabilidad: si cada persona debe ser considerada responsable por su propia
conducta, entonces se puede asumir que los demads actuardn cumpliendo las medidas de
precaucion respectivas?*. Mas alld del fundamento preciso, lo relevante es que sin postular el
principio de confianza no podriamos desarrollar las actividades propias de una sociedad
moderna, las cuales siempre son riesgosas para bienes juridicos.

En ese sentido, el principio de confianza opera como un criterio a tener en cuenta al
momento de definir la exigencia de cuidado que debié emplear el autor. Sin embargo, el
principio de confianza no opera de manera absoluta, sino con importantes limitaciones. Si el
conductor ve a una persona sentada en el medio de la autopista y tiene el tiempo suficiente para
reaccionar, entonces ya no puede confiar en que esa persona respetard las normas de transito
y debe adecuar su conducta para evitar un resultado lesivo. Si no lo hace, sera responsable del
eventual homicidio (incluso a titulo de dolo). Estas limitaciones quedan incluidas en la definicién
tradicional del principio de confianza: “todo sujeto que participe en el trdfico puede asumir, en

22 CONTRERAS (2019), p. 36; REYES (2015b), pp. 161y s.; ROSAS (2015), pp. 142 y ss.
23 ROXIN (1997), p. 1004.
24 Al respecto ROSAS (2011), p. 28.
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la decision de su propio comportamiento, que los demds sujetos que participan en el trdfico
respetardn las reglas, mientras no tenga indicios claros de que otro no lo va a hacer”>.

Por lo tanto, la pregunta relevante para la determinacién de la exigencia de cuidado
respecto de la conducta de otros es: éresulta cuidadoso confiar en el correcto comportamiento
de tal o cual persona? De la respuesta a esa pregunta va a depender si es necesario emplear
medidas de cuidado que neutralicen el riesgo generado por la conducta de los demds. Pues si
existen esos indicios, entonces el sujeto no puede confiar, de modo que debe adaptar su actuar
a la eventual inadecuacidn de los otros. En el ejemplo, el conductor que ve a la persona sentada
en el medio de la autopista, tendra que desviar el vehiculo y asegurarse de no atropellarla. Dado
gue en el caso hay evidencia de que la persona no cumple ni cumplira con la regla del transito
gue prohibe el acceso de peatones en una autopista, no puede seguir confiando y debe adecuar
su comportamiento.

b) A pesar de que el principio de confianza se desarrolld inicialmente en el ambito del
trafico vehicular, su aplicacién actual es reconocida también en aquellas areas que se basan en
la division del trabajo. Pues, en ciertas areas sociales especificas, una actividad exitosa se basa
en la necesaria intervencion de varias personas que se reparten el trabajo. Aqui se expresa con
gran intensidad la funcidn de principio de confianza, la cual reside en compatibilizar la finalidad
de proteger efectivamente bienes juridicos con la obligacién juridico-penal de salvaguardar de
la mejor manera la libertad de accién?®. La divisidon de trabajo dentro de organizaciones
complejas constituye un avance en eficiencia y productividad, pero también un peligro para la
imputacidn exitosa de lesiones a bienes juridicos, en cuanto se puede diluir la responsabilidad
de muchos intervinientes. Sin embargo, cada persona dentro de la organizacion debe
entenderse como autorresponsable, de modo que se espera de él un actuar cuidadoso y
razonable.

La aplicabilidad del principio de confianza depende del rol del sujeto dentro de la
organizacidn y, por lo tanto, de su relacién con otros trabajadores. Aqui es fructifero diferenciar
entre formas clasicas de division de trabajo, las cuales determinan cudles deberes son
imputables a los sujetos.

En primer lugar, es posible diferenciar entre division del trabajo que se realiza dentro de
la organizacién y divisién del trabajo entre organizaciones?’. Los deberes de cuidado se ven
modificados dependiendo si el sujeto es parte de la misma organizacién o no. En la division del
trabajo entre empresas, en virtud de la reparticién de competencias, se reconoce un mayor nivel
de confianza. La colaboracién de varias organizaciones para alcanzar una finalidad comun
implica que las tareas necesarias son repartidas entre los actores, de modo que cada uno puede
confiar en la realizacién adecuada de la tarea por parte del otro. Por ejemplo, el vendedor de un
producto puede confiar en una fabricacidn conforme a cuidado por parte del fabricante, por lo
cual solo se le pueden exigir minimos deberes de supervisién al respecto.

Por el contrario, en la division del trabajo dentro de la misma organizacion, existe una
relacion mds cercana entre los sujetos, de modo que se abre la posibilidad de instruccion y
vigilancia de mayor intensidad, lo que repercute en un menor nivel de confianza tolerada. Por
ejemplo, el jefe de seccién tiene un control directo sobre su personal, por lo cual debe
preocuparse de que realicen sus correspondientes tareas de manera adecuada.

En segundo lugar, resulta fundamental la diferenciacion entre division del trabajo vertical
y horizontal?®. Por un lado, la divisién vertical del trabajo se caracteriza por una relacién
jerdrquica de superioridad-inferioridad, que se traduce en que el superior debe preocuparse por
laforma de comportarse de sus subordinados. Aqui existe una jerarquia organizacional entre los
intervinientes que define las medidas de precaucién que se deben tomar para evitar resultados

25 PUPPE (2006), p. 3 [el destacado es mio]. Sobre el mismo tema, véase ROSAS (2012), pp. 37 y ss.; MAYER Y VERA (2015), pp. 163 y ss.
26 MAYER (2008), p. 387.

27 Asi, MAYER (2008), pp. 421y ss.; SCHMIDT-SALZER (1985), pp. 99y ss.; SCHMIDT-SALZER (1990), p. 2967; EICHINGER (1997), p. 121.
28 CONTRERAS (2019), p. 36; KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 44 y ss.; DEUTSCH (2007), p. 71; KAMPS (1981), pp. 217 y ss.; WILHEM
(1983), p. 46.
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indeseables?®. Esto no significa que no se pueda establecer confianza en relaciones jerdrquicas.
Mas bien, la confianza se concreta tomando en consideracidn el rol de los actores frente a
otros*. Una forma clasica de divisién vertical del trabajo se observa en la figura de la delegacidn,
segun la cual el superior traslada una parte de sus tareas a un subordinado3!, lo cual implica
deberes de cuidado de parte del delegante para asegurarse de que la tarea sea realizada de
manera apropiada. De ahi que los deberes de seleccidn, instruccién y control jueguen un rol
decisivo en la division vertical del trabajo.

Por otro lado, la division horizontal del trabajo se basa en la colaboracidn entre sujetos
del mismo rango jerarquico. Aqui se reconoce un principio de confianza con pocas limitaciones®?,
pues cada persona es competente por su propio e independiente ambito de responsabilidad, el
cual estd separado del de los demas y puede ser completamente diferente a ellos. Asi, por
ejemplo en el ambito médico, la colaboracién entre el cirujano y el anestesista presupone una
confianza reciproca para realizar una intervencion quirudrgica conforme a cuidado.

En ese sentido, en la divisidon horizontal del trabajo, se acepta un mayor nivel de confianza,
pero ello no significa que no se puedan establecer deberes de cuidado en la actuacion de sujetos
del mismo nivel jerarquico. La confianza depende del rol del sujeto, por lo cual pueden
establecerse deberes de vigilancia y de comunicacién de manera restringida. Dado que la
realizacion de una tarea se basa en la cualificacidon del interviniente y que cada ambito de
responsabilidad exige diferentes conocimientos técnicos, la restriccion de los deberes de
cuidado se relaciona aqui con que la conducta incorrecta de otro no es facilmente reconocible®3,
La pregunta de si la confianza estd justificada en un determinado contexto debe — como
cualquier pregunta por la eventual imprudencia de una conducta — considerar la cognoscibilidad
de la realizacidn tipica por parte de los demas colegas.

Finalmente, es preciso mencionar que, en contextos determinados, ambas
diferenciaciones — dentro/fuera de la organizacidn y vertical/horizontal — se intersectan, por lo
cual la determinacién del deber de cuidado especifico debe considerar todos los elementos
relevantes y orientarse por el caso concreto.

Por un lado, una divisién del trabajo horizontal dentro y fuera de la organizacion se basa
en una igualdad jerdrquica que limita los deberes de vigilancia y control en virtud de la
especializacion de los ambitos de responsabilidad. Pero aqui un adecuado deber de organizacion
alcanza su méxima expresioén para evitar resultados lesivos.

Por el otro, una division del trabajo vertical dentro y fuera de la organizacién estd
caracterizada por estrictos deberes de seleccidn, instruccidén y vigilancia. Sin embargo, dentro
de la organizacidn existen mayores posibilidades facticas para reconocer un comportamiento
defectuoso de un subordinado. Entre empresas la responsabilidad se basa con mayor intensidad
en un rol determinado que debe asumirse dentro del proceso colaborativo®*; mas alld de esto
no puede exigirse. Sin embargo, la organizacidén en caso de colaboracidn vertical entre empresas
debe otorgar oportunidades formales, en especial para seleccionar y coordinar, y también para
controles minimos sobre sus socios subordinados, con la finalidad de entender la confianza
como justificada.

2% MAYER (2008), p. 420

30 En este sentido WILHEM (1983), p. 49: “Por lo tanto, de manera consecuente y correcta, la proteccién de la confianza tiene su lugar
en cualquier forma de cooperacion”. En contra de la afirmacion de confianza en la division vertical del trabajo, MAYER Y VERA (2015),
pp. 163 y ss.: “el principio de confianza solo puede ser aplicado en el marco de relaciones horizontales, no asi en el caso de relaciones
verticales, en que rige el denominado principio de desconfianza”. El problema de este “principio de desconfianza” es que anula la
efectividad de la division del trabajo.

31 CONTRERAS (2019), p. 38; MAYER (2008), p. 420; WILHEM (1985), p. 184; EICHINGER (1997), pp. 124 y ss.; DUTTGE (2009), p. 147;
DEUTSCH Y SPICKHOFF (2008), p. 238.

32 CONTRERAS (2019), pp. 36 y s.; ROSAS (2015), pp. 144 y s.; WILHEM (1985), p. 186. También DEUTSCH Y SPICKHOFF (2008), p. 237;
KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 45; MAYER (2008), p. 470; SCHMIDT-SALZER (1985), p. 99.

33 CONTRERAS (2019), p. 38; MAYER (2008), p. 470.

34 SCHMIDT-SALZER (1985), p. 104.
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c) Dado que la pregunta decisiva del principio de confianza es si la confianza en otros esta
justificada o no, los limites de este principio se concretizan en determinadas exigencias de
cuidado que dependen de la colaboracién con otros. De esta manera, la doctrina y la
jurisprudencia han desarrollado algunos deberes especificos de cuidado. Estos deberes se
activan correspondientemente en relacidn con el trabajo conjunto de los sujetos, por lo cual
siempre deben tomarse en consideracion dentro de una organizacién. Cuatro de los deberes
mas importantes dentro de ambitos caracterizados por la divisién de trabajo son el deber de
seleccion, el deber de instruccidn, el deber de supervision y el deber de organizacién3>-3. Estos
deberes seran revisados con mayor detalle en el siguiente capitulo.

4. Deberes de cuidado en el ambito médico y de la responsabilidad por el producto

4.1. Deber de seleccion

a) Una forma evidente de imprudencia en relacidn con la conducta de otro lo constituye
la incorrecta seleccion de un trabajador. Quien esta autorizado para seleccionar, debe
preocuparse de que el elegido cuente con las cualificaciones técnicas minimas necesarias para
realizar una tarea de manera cuidadosa®’. Una confianza fundada en un colega presupone que
este pueda desarrollar efectivamente el rol asignado, lo cual implica un proceso de seleccién
que asegure las cualificaciones correspondientes. De ahi que, si el seleccionado comete una
lesién a bienes juridicos en atencidn a una cualificacién deficitaria, ella puede serle imputada
(también) a quien selecciona — independiente de la eventual imprudencia por asuncién del
primero.

En el dmbito de la divisién vertical del trabajo, el deber de selecciéon tiene gran
importancia, porque es una tarea del superior jerarquico seleccionar a su personal. Por lo tanto,
él solo actia de manera cuidadosa cuando tiene lugar una revisidon de las cualificaciones y
experiencia del candidato. En especial, en casos de delegacidn, en los cuales el superior traspasa
la realizacidén de una tarea propia a un subordinado, debe asegurarse que se pueda esperar una
ejecucién apropiada de la actividad de parte del destinatario de esa delegacion®. Si la seleccién
no permite asegurar la cualificacion del delegado, el superior no puede exonerarse de
responsabilidad sefialando que podia confiar en una actuacidon adecuada del subordinado,
porque él debid evitar el delito cometido por su personal incompetente mediante el
cumplimiento de minimas medidas de seguridad al elegirlo.

No obstante, el deber de seleccién no solo se plantea en relaciones jerdrquicas, sino
también en division del trabajo horizontal entre organizaciones. Antes de transferir una tarea a
otra empresa, es necesario revisar que ese tercero sea suficientemente cualificado y confiable®®.
En especial, debe ponerse atencion en la dotacidn de equipos y trabajadores de la otra empresa
Yy que son necesarios para ejecutar adecuadamente la actividad delegada. Ademas, son
necesarias revisiones periddicas para confirmar la cualificacidn del tercero. Sin estas medidas de

35 En este sentido SCHMIDT-SALZER (1985), pp. 151 y s. Sobre del @mbito chileno, véase CONTRERAS (2019), pp. 39 y ss; ROSAS (2012),
pp.38ys.

36 La introduccién de nuevas tecnologias y de la inteligencia artificial evidentemente afecta el cuidado debido de las personas que acttan
en actividades complejas, pues —cuando sea necesario contextualmente— ellos deben considerar tales tecnologias para establecer la
medida de cuidado requerida. Sin embargo, un analisis detallado de la influencia de las nuevas tecnologias en la determinacién del
cuidado escapa al objeto de esta investigacion. En lo que sigue, el articulo se centrard mas bien en las conductas generales que los
sujetos deben cumplir para poder confiar en los demds miembros del equipo.

37 CONTRERAS (2019), p. 39; WILHEM (1983), p. 46; WASTL (1989), p. 246; STRATENWERTH (1961), p. 393; SCHMIDT-SALZER (1985), p.
152; MAYER (2008), p. 449. En el derecho civil, se reconoce esta imprudencia bajo el término “culpa in eligendo”; al respecto DEUTSCH
Y SPICKHOFF (2008), p. 246; ROSAS (2012), p. 38.

38 DUTTGE (2009), p. 147.

39 SCHMIDT-SALZER (1988), p. 1942; EICHINGER (1997), p. 234.

Revista lus et Praxis, Afio 30, N2 3,2024 150
Italo A. Reyes-Romero
pp. 141 — 163



seguridad en la seleccién del socio comercial, sus comportamientos defectuosos son imputables
ala empresa que delega“.

b) Las cualificaciones que deben revisarse no apuntan simplemente al conocimiento
tedrico, sino también a la experiencia y a ciertos elementos de caracter®’. Por una parte, la
cualificacion tedrica muestra que la persona dispone de los conocimientos bdsicos para dominar
la tarea especifica. Si le falta tal conocimiento, entonces una confianza en su actuacién no estd
justificada®?. Esto implica que en el proceso de seleccién se deben requerir certificados de
estudios que demuestren que el sujeto tiene ese conocimiento. Mas alla de casos evidentes de
falsificacién, es posible confiar en la autenticidad de tal documentacién. Por lo tanto, la
ejecucién de exdmenes no es en principio necesaria para asegurarse de que el candidato tenga
el conocimiento sefialado.

En el ambito médico, la formacién académica del personal es el presupuesto basico para
considerarlo apto para un puesto de trabajo. Especialmente, debe considerarse que los
certificados de estudios hayan sido adquiridos en un punto relativamente cercano en el tiempo,
pues un largo lapso desde los estudios puede implicar problemas de actualizacién y de
disponibilidad rapida del conocimiento, lo que debe tenerse en cuenta en el proceso de
seleccion estableciendo exdmenes adicionales®,

c) El mero conocimiento tedérico no define por si solo las cualificaciones necesarias que
debe tener un candidato para realizar cuidadosamente una tarea. Pues la experiencia es un
elemento fundamental que debe tenerse en cuenta en el marco del deber de seleccién. La
persona debe poder ser capaz de aplicar el conocimiento tedrico, lo que por lo general implica
un proceso de aprendizaje mds amplio®*.

Dado que un trabajador no puede reunir experiencia sin desempefiarse en la practica (el
Ilamado learning by doing), la ausencia de experiencia no impide absolutamente la seleccidn,
sino que obliga una supervisién mas intensa del sujeto inexperto. Tal vigilancia perdura hasta
gue dicho sujeto pueda desempeiarse con seguridad de manera auténoma; solo asi la confianza
en su desempefio resulta justificada.

Esto tiene gran importancia, en especial, en el ambito médico. El médico sin experiencia
debe reunirla paulatinamente, sin que constituya un peligro para los pacientes. De ahi que el
médico superior o encargado debe instruir, guiar y vigilar al médico en formacion®.

Por ejemplo, tal proceso se concreta en el reconocimiento de cuatro niveles en Ia
formacion médica de cirujanos: en el primer nivel, el médico en formacién es un mero
observador de la intervencién quirurgica, con la finalidad de que se familiarice con el proceso.
En una segunda fase, él actuard como asistente del cirujano jefe realizando intervenciones
menores en la operacidn. Solo en una tercera etapa podra realizar la intervencion por si mismo,
pero con asistencia del médico superior quien debe impartir instrucciones permanentes y estar
pendiente por complicaciones para asumir la operacion. Solo cuando se ha demostrado en la
practica que el médico en formacién ha dominado suficientemente el procedimiento quirirgico,
podrd permitirsele ejecutar una operacion sin supervision?®,

d) Un ejemplo de incorrecta seleccion del personal se muestra en el asi llamado caso del
cloroformo. En este caso, el médico M instruyd a la enfermera E la administracion de una
solucidn de cloroformo a un determinado paciente. La instruccidn era inyectarle 5 ccm mediante

40 yéase por ejemplo un caso francés (citado en SCHMIDT-SALZER (1985), pp. 425y ss.), en donde un fabricante de medicamentos fue
condenado luego de que eligiera una empresa embotelladora que adoptaba medidas de limpieza inadecuadas lo que llevé a contaminar
algunos lotes de talco de bebé que termind produciendo lesiones en los consumidores. Al respecto, SCHMIDT-SALZER (1988), p. 1942.
41 MAYER (2008), p. 449; SCHMIDT-SALZER (1985), p. 152. También ULSENHEIMER (1998), pp. 150y s.

42 UMBREIT (1992), p. 153.

43 UMBREIT (1992), p. 155.

4 UMBREIT (1992), pp. 156y ss.

45 DEUTSCH Y SPICKHOFF (2008), pp. 141, 241. En el mismo sentido, ULSENHEIMER (1998), pp. 143, 146 y ss.; y ROSAS (2012), p. 38.

4 UMBREIT (1992), p. 162.

Revista lus et Praxis, Afio 30, N2 3,2024 151
Italo A. Reyes-Romero
pp. 141 — 163



una sonda duodenal. Sin embargo, la enfermera E escuchd erréneamente la instruccién y le
suministré al paciente 50 gramos de cloroformo, lo que produjo su muerte®’. La enfermera no
tenia ninguna experiencia con la solucién de cloroformo y le habia indicado al médico mediante
gestos que no conocia el procedimiento.

Mas alla de la responsabilidad de la enfermera, el Tribunal Supremo aleman decidié que
el médico habia actuado de manera contraria a cuidado, pues debidé haberse preocupado
especialmente — en razén de la falta de experiencia de la enfermera y el peligro que significaba
una mala administracién del medicamente, ambas cuestiones para él conocidas — de que la
realizacién del procedimiento hubiese sido entendida correctamente®®. En atencién a la
selecciéon de una enfermera inexperta, el médico estaba obligado a un control estricto del
suministro de la solucién de cloroformo, porque él no podia confiar en una administracion sin
riesgos para el paciente. La probabilidad de error era extremadamente alta, por lo cual debid
tomar medidas de precaucidn que aseguraran el bienestar del paciente respecto de la terapia
ordenada por él*°. La inadecuada seleccidn derivé en una inadecuada vigilancia, de modo que el
médico debe responder por el homicidio en atencidn a su propia negligencia.

4.2. Deber de instruccion y de informacion

a) Por supuesto, déficits de comunicacion y malentendidos entre colegas o empresas
pueden conducir a lesiones de bienes juridicos. Si el superior jerarquico no explica
suficientemente la tarea delegada, se puede afirmar que ha infringido un deber de instruccién.
En esta seccidn, se revisara solamente la relacidn entre sujetos dentro de un ambito profesional.

El deber de instruccion se deduce a partir del hecho de que cada sujeto debe definir
adecuadamente la tarea delegada y debe entregar la informacién necesaria para que pueda ser
llevada a cabo de una manera segura por el otro sujeto®. No es posible confiar que otra persona
actuara cuidadosamente si ella ignora informacion relevante para la realizacién de la actividad.
Si la comision de un delito se deriva de una instruccion defectuosa, falsa o incompleta por parte
del sujeto obligado, entonces (también) a él puede imputarsele la realizacién tipica por falta del
cuidado debido.

Dado que el deber de instruccién apunta a la evitacién de errores de comunicacion en la
ejecucién de una tarea, el grado de detalle de la instruccion dependerd del peligro de
acaecimiento del dafio, asi como de la complejidad de la tarea. Mientras mas probable es un
error de comprensidn con consecuencias juridico-penales, entonces el delegante debe explicar
e instruir la tarea con mayor precision>.

Sin embargo, la mera entrega de informacién no basta para evitar errores de
comunicacién: la persona también debe preocuparse de que la informacién haya sido entendida
correctamente®2. Malentendidos entre colegas son frecuentes, en especial en organizaciones
técnicas complejas, por lo cual deben tenerse siempre presente al momento de impartir la
instruccién. En el caso del cloroformo, por ejemplo, el médico no se preocupé de que la
enfermera comprendiera adecuadamente la instruccion, a pesar de que ello no era
especialmente complejo para él.

b) En la division vertical del trabajo, se observa con claridad un deber de instruccion del
superior jerarquico respecto del subordinado. Sin embargo, un deber similar también puede
surgir en relaciones horizontales, especialmente entre empresas. En este ambito, el sujeto debe
informar suficientemente al agente de su mismo rango para que la tarea en conjunto sea

47 Tribunal Supremo de Alemania, 5 StR 324/52, de 10 de julio de 1952, p. 1102y s.

48 Tribunal Supremo de Alemania, 5 StR 324/52, de 10 de julio de 1952, p. 1103.

4 En el mismo sentido, KAMPS (1981), p. 200. También SCHMIDT-SALZER (1985), p. 152.

50 SCHMIDT-SALZER (1988), p. 1941; DUTTGE (2009), p. 147; MAYER (2008), p. 450; EICHINGER (1997), p. 126. También SCHUMANN
(1986), pp. 121 vys.

ST WASTL (1989), p. 247; WILHEM (1983), p. 51; STRATENWERTH (1961), p. 395.

52 UMBREIT (1992), p. 143. Sobre la confianza en entenderse adecuadamente, KAMPS (1981), pp. 231y ss.
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realizada de manera cuidadosa. Por ejemplo, el cirujano esta obligado a explicarle someramente
al anestesista la técnica que utilizara para evitar eventuales malentendidos durante la cirugia.

Respecto de las actividades horizontales entre empresas, es necesario preocuparse de dos
elementos. Por un lado, como no existe un poder de direccién jerdrquico, la empresa que solicita
el encargo debe establecer en el contrato, tan detallado como sea posible, aquellos deberes que
debe cumplir la empresa que realizara el encargo. Por el otro lado, la empresa que solicita el
encargo debe respetar la responsabilidad organizacional de la otra como una empresa
independiente y confiar en la ejecucién adecuada de la tarea®:. En este sentido, no basta una
indicacidn general, porque la confianza en la realizacion correcta de la actividad encargada no
puede entenderse como justificada sin una explicacidn suficiente de la misma. Por ello, los
deberes a ser cumplidos deben ser explicitamente listados y explicados. Esas instrucciones
establecen un marco o dmbito obligatorio para la empresa que realizara el encargo, pero dentro
de ese ambito tal empresa tiene libertad para actuar de la manera que lo decida conveniente.
Tomando como base el cumplimiento diligente de un deber de seleccién e instruccién, la
empresa delegante puede confiar en que el tercero se comportard adecuadamente, por lo cual
no respondera juridico-penalmente si se comete alguna accidén tipica, pues no es posible
reconocer una falta de cuidado.

c) En la division vertical del trabajo, el subordinado debe seguir las instrucciones del
superior para ejecutar la tarea delegada en atencidn a su rol en la jerarquia, lo cual exige un
grado relativamente alto de precisidn y concrecién en la instruccién®®. A diferencia de las
relaciones entre empresas, aqui no se reconoce un ambito extenso de autonomia: el
subordinado debe cumplir lo planteado por el superior, lo que supone que la instruccién sea
claray precisa.

El estricto deber de instruccion del superior y el estricto deber de seguimiento del
subordinado se derivan de una comprension cldsica de una relacion jerarquica. En relacién con
el subordinado, la persona en una posicién jerarquicamente superior tiene mas conocimiento y
experiencia, que es lo que tedricamente justifica su posicion. Esto puede ser fundamentalmente
correcto en carreras profesionales en que los trabajadores van avanzando paulatinamente en la
jerarquia a lo largo del tiempo. Por ejemplo, en las relaciones jerarquicas dentro de un hospital:
primero médico asistente, luego médico especialista, después médico adjunto y finalmente
médico jefe®. Cada nivel presupone mds conocimiento y mds experiencia obtenida con
multiples casos, lo que le otorga autoridad a un médico jefe frente a un médico principiante.

Sin embargo, por supuesto, también pueden darse situaciones en que esto no sea el caso.
En virtud de la complejidad del puesto, de procesos de ascenso defectuosos, de corrupcién o
nepotismo dentro de la empresa, puede suceder que el superior no esté suficientemente
cualificado para impartir instrucciones adecuadas a sus subordinados. En principio, el
subordinado puede confiar en la correccion y seguridad de la instruccion, pero si existen indicios
evidentes y reconocibles de que el seguimiento de la instruccidn implicard una afectacion de
bienes juridicos, entonces surge un deber de detenerse y solicitar aclaracion (la asi llamada
Remonstration)®®. La omisidn de este deber constituye a su respecto una infraccién del cuidado
debido para el subordinado®’, cuando una persona promedio con los conocimientos de su rol no
hubiese cumplido con la orden para evitar una realizacién tipica. El principio de confianza tiene
limitaciones y ellas deben aplicarse también al subordinado respecto de la accién de su superior.
La confianza nunca es ciega: si existen razones para dudar de la instruccidn, entonces la conducta
cuidadosa es solicitar aclaracion y, dado el caso, negarse a cumplir la instruccion.

53 SCHMIDT-SALZER (1985), p. 154.

54 CONTRERAS (2019), pp. 39 y s.; SCHMIDT-SALZER (1985), p. 153.

55 ULSENHEIMER (1998), pp. 143 y ss. analiza la relacion entre estas diferentes posiciones.

56 DUTTGE (2009), p. 147.

57 Adicionalmente al incumplimiento de la instruccion y la asuncién de una actividad sin las capacidades necesarias. Al respecto, KNAUER
Y BROSE (2018), n° m. 53
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De ahi que también se reconozca un deber de informacidn de parte del subordinado hacia
el superior, cuando existen situaciones peligrosas en el marco de su rol y es necesaria
informacién para que el superior pueda tomar una decisién con el objetivo de neutralizar o
impedir ese riesgo®. Por lo tanto, el deber de informacién opera en relaciones verticales en
ambos sentidos: el superior debe informar suficientemente al subordinado sobre la tarea
delegada para que pueda ejecutarla adecuadamente. Pero el personal también puede notar
ciertos riesgos desconocidos para el superior en razén de su contacto directo con la actividad,
lo que justifica también un deber de informacidn “hacia arriba”.

d) Un ejemplo claro de un error de instruccién lo presenta el, asi llamado, caso Estil. El
narcotico Estil fue puesto en circulacién en el afio 1961 por un fabricante. El suplemento del
paquete indicaba la siguiente contraindicacion: “Una inyeccion intraarterial debe ser evitada a
toda costa”. En 1962, el fabricante sacod el Estil del mercado, pues existieron multiples casos, en
donde por error se inyectd el medicamente de forma intraarterial, usualmente con la
consecuencia de pérdida del brazo del paciente.

Sin embargo, en el intertanto, el paciente O fue inyectado por el médico asistente A en el
sector del codo, pero por error la inyeccion se introdujo en una arteria, lo que trajo consigo
fuertes complicaciones que finalmente acabaron en la amputaciéon del antebrazo®.
Fundamental en este caso es que el médico jefe del hospital, tres semanas antes del accidente,
asistié a un congreso internacional para anestesistas en donde se indicd fehacientemente el
peligro de la inyeccidn de Estil y se plantearon medidas de precaucion especiales para evitar una
aplicacion intraarterial. Por tal razédn, llegando del congreso, el médico jefe organizé una reunién
con el personal, en donde indicé a todos los médicos que debian preocuparse especialmente de
evitar una inyeccién del medicamento en la arteria por todo el riesgo asociado. El médico A no
estuvo presente en esa reunion®. Lo dificil del caso se centré en la eventual responsabilidad del
médico jefe y del fabricante.

Los medicamentos son productos especialmente peligrosos, pues su uso incorrecto puede
significar graves lesiones a los pacientes, incluso su muerte. En tal sentido, el contenido y
extensidn de las indicaciones de un medicamente suelen estar reguladas expresamente®. Si este
deber de instruccién no se cumple por el fabricante, entonces es (co)responsable por eventuales
lesiones a la salud, porque este no puede confiar justificadamente en que el medicamento sera
usado de manera correcta y segura.

En el caso Estil, en relacién con la demanda civil del paciente, el Tribunal Supremo alemadn
indic6 que una advertencia efectiva de peligros especificos que surgen de un producto
pertenece a los deberes del fabricante y que, respecto de medicamentos, se siguen exigencias
especialmente estrictas®?. En el caso concreto, el fabricante no indicé de forma explicita y clara
en el suplemento del paquete sobre la absoluta incompatibilidad de una inyeccién intraarterial
del producto, por lo cual el médico aplicante no podia contar con ese riesgo especifico. Por lo
tanto, el fabricante no cumplié su deber de instruccién de advertir y explicar totalmente a los
médicos de la peligrosidad especifica del medicamento®. La infracciéon de este deber de
instruccion por parte del fabricante impidid que el médico pudiese ponderar y valorar
adecuadamente la terapia, de modo que no se podia asumir una confianza en una aplicacion
cuidadosa por terceros.

58 SCHMIDT-SALZER (1985), p. 174. El mismo argumento se puede mencionar respecto de la relacién entre vendedor y fabricante, en
donde el deber de informacidn existe “hacia arriba”. Al respecto, EICHINGER (1997), p. 237.

59 BGH NJW 1972, p. 2217.

60 BGH NJW 1972, p. 2219. Véase estas circunstancias también en UMBREIT (1992), pp. 137y s.

51 Por ejemplo, en el contexto aleman, la Ley sobre el trafico de medicamentos (AMG) obliga a las empresas farmacéuticas a no solo
entregar la informacion de uso en los paquetes (11 AMG), sino también a proveer toda la informacién técnica necesaria a médicos y
farmacias (§§ 10, 11y 11a). MAYER (2008), p. 284; FRANZ (1972), p. 2218.

En el ambito mexicano, la informacién que debe incluir un medicamento estd regulada en general por el capitulo IV del Titulo XII la Ley
General de Salud y, en especifico, por la Norma Oficial Mexicana NOM-072-SSA1-2012 sobre Etiquetado de medicamentos.

62 Tribunal Supremo de Alemania, VI ZR 194/70, de 11 de julio de 1972, p. 2220 (resumen de la sentencia).

63 Tribunal Supremo de Alemania, VI ZR 194/70, de 11 de julio de 1972, p. 2020. Al respecto, FRANZ (1972), p. 2218.
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En relacién con la responsabilidad (civil) del médico por la aplicacidn erréonea del Estil, el
Tribunal Supremo aleman decidié que la accidn del médico fue posibilitada y favorecida por el
comportamiento del fabricante, por lo cual la responsabilidad del fabricante tuvo un peso
importante en tal accion®,

Sin embargo, también podria preguntarse si el médico jefe ha infringido el deber de
instruccién en relacion con su rol dentro de la organizacidn. En el caso, se pueden apreciar dos
infracciones. Por un lado, la reunién que organizd no se realizé con todo el personal médico. El
médico jefe debid preocuparse que una informacion tan relevante llegara a cada trabajador que
podria utilizar el medicamento en terapias futuras®. Por el otro lado, la instrucciéon debe
entregarse de la manera mas clara posible, con el objetivo de que los subordinados la entiendan
correctamente. Por el contrario, aqui el médico jefe les entregd a los demdas médicos la decisidon
de qué hacer con la informacidn. El ejercicio del poder de direccidn que tiene el médico jefe no
se expresa solamente en la facultad de impartir instrucciones, sino también en un deber de
claridad y precision®®. Solo asi él puede confiar en que el personal actuarad de forma cuidadosa.
En este caso, la instruccidon del médico jefe no debid ser solo un consejo o recomendacion, sino
una prohibicidn explicita de aplicacidn intraarterial del Estil. Esto no fue el caso, de modo que la
amputacién del paciente podria serle imputada al médico jefe en virtud de una infraccién de un
deber de instruccion.

4.3. Deber de vigilancia

a) La finalidad de un deber de vigilancia consiste en contener los riesgos del
comportamiento de otro. Bajo determinadas circunstancias, la lesidn a un bien juridico puede
ser imputada (también) al sujeto que no ha controlado adecuadamente al que de propia mano
realizé la accién lesiva. Sin embargo, es evidente que un control permanente de las conductas
ajenas no es ni facticamente posible ni econémicamente eficiente®, por lo que los deberes de
vigilancia deben concretizarse y justificarse en determinadas circunstancias.

En la divisién vertical del trabajo, el superior debe asegurarse que el subordinado pueda
realizar adecuadamente la tarea asignada®. El deber de vigilancia apunta aqui a la confiabilidad
en el subordinado, no en el control estricto de cada una de sus labores®®. Dado que las
cualificaciones del trabajador que justificaron su seleccién pueden decrecer con el tiempo,
entonces el superior debe realizar controles ocasionales para asegurarse que la confianza en la
realizacion cuidadosa de la tarea todavia esté justificada. En otras palabras, el deber de vigilancia
implica la actualizacion del deber de seleccién.

De ahi que no se requiera una vigilancia permanente, pues en la etapa de ejecucién rige
el principio de confianza respecto del personal elegido cuando se han cumplido adecuadamente
los deberes de seleccidon por parte del superior’’. Solo cuando existen indicios de un
comportamiento incorrecto, se intensifica el deber de control del superior y deben tomarse
diferentes medidas para evitar situaciones lesivas, por ejemplo, la suspensién de la tarea, el
reemplazo por otro trabajador o la destitucion permanente.

Por supuesto, el deber de vigilancia en concreto depende del rol del sujeto dentro de la
organizacion. El plano directivo tiene un deber general de supervision en relacién con el
funcionamiento total de la organizacién, el cual puede ser delegado a la divisién de control
interno o directamente a los jefes de drea. Tal delegacion esta vinculada con la supervisién de la
funcién de estos sujetos u organos. Esto implica que el plano directivo debe controlar que la

64 Tribunal Supremo de Alemania, VI ZR 194/70, de 11 de julio de 1972, p. 2221. Al respecto, FRANZ (1972), p. 2218.

65 UMBREIT (1992), p. 138.

 UMBREIT (1992), p. 139.

67 CONTRERAS (2019), p. 40.

68 EICHINGER (1997), p. 126; SCHMIDT-SALZER (1988), p. 1942; DUTTGE (2009), p. 417. También SCHUMANN (1986), p. 121.
69 SCHMIDT-SALZER (1985), p. 156.

70 En este sentido plantea UMBREIT (1992), p. 193 que “el deber de vigilancia no tiene una finalidad por si mismo”.
7LWILHEM (1983), p. 51; MAYER (2008), p. 465; SCHMIDT-SALZER (1985), p. 156.
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supervisién de los trabajadores sea realizada cuidadosamente por los drganos competentes. Por
lo tanto, los directores deben asegurarse que los dérganos de supervision funcionen
correctamente dentro de la organizacion.

En el dmbito médico, el deber de vigilancia opera claramente en relaciones jerarquicas.
En razén de la posicidn superior, el médico jefe debe preocuparse que su personal subordinado
actle cuidadosamente. La imparticién de instrucciones y tareas se traduce en el control no solo
del personal profesional y técnico, sino también respecto de todos los demdas médicos’2. La
concretizacién de tal deber de vigilancia también debe considerar el rol de los subordinados: en
relacién con médicos experimentados, se justifica un mayor grado de confianza en virtud de sus
conocimientos y experiencia profesional, por lo que una vigilancia ocasional basta. Por el
contrario, un médico principiante sin experiencia requiere un control mds continuo, el cual debe
ser realizado directamente por el médico jefe o indirectamente por un médico adjunto al que se
encargue esa tarea’®. El proceso de formacion de un médico implica la vigilancia de un superior
competente para compensar los peligros de una intervencién por un médico principiante.

b) En la divisién horizontal del trabajo, no se requiere en principio un deber de vigilancia,
pues cada persona es competente por su propio ambito de responsabilidad en virtud de sus
conocimientos y experiencias profesionales’. Solo si prestaciones deficitarias o faltas de
cualificacion por parte de colegas son manifiestamente reconocibles, se activa un deber de
control para evitar situaciones lesivas’.

Sin embargo, la relacién entre sujetos del mismo rango también implica un peligro para
bienes juridicos relevantes, por lo que aqui se puede reconocer una reserva de vigilancia. La
cooperacién entre divisiones de una organizacion presupone que, ante la sospecha, se pueda
controlar la actividad de otros’®. Es decir, en caso de dudas, surge la facultad para revisar.

En el ambito médico, esta reserva de vigilancia es de gran importancia, porque al tratar a
un paciente intervienen diferentes disciplinas y grupos de trabajo, de modo que la recuperacion
del paciente depende de la coordinacion adecuada entre ellos. Ya en la relacidén entre el médico
general y el especialista se asume esta reserva de vigilancia, porque el especialista puede no
confiar en el diagndstico y terapia instruida por el médico general, por lo que puede solicitar
nuevos examenes o exigir derivar al paciente a otro especialista’’. Dentro de un hospital, cada
area, equipo o turno puede confiar en el adecuado trabajo de los demas, pero siempre existe
esta reserva de vigilancia en caso de dudas.

En este punto, es fundamental enfatizar el deber de documentacion. La confianza en la
conducta de otros colegas se basa en la estricta protocolizacién de cada tratamiento, de modo
qgue un error en la documentacién significa un quiebre de confianza y obliga a controlar la
correccion de la actividad respectiva’®. Lo mismo vale también para el traslado a otras
instituciones que son responsables de la rehabilitacién o cuidado del paciente. El historial
médico detallado constituye la base para valorar en qué situaciones es necesario el control de
lo realizado por otros.

d) Un caso relevante sobre fundamentacion y limites del deber de vigilancia en el ambito
médico lo plantea el lamado caso del retractor Roux. En una cesarea, se utilizé un retractor de
tipo Roux para abrir la cavidad abdominal, pero uno de tales retractores cayé dentro del cuerpo
de la paciente y no fue recuperado antes de cerrarla. Ni el cirujano, ni la enfermera arsenalera
encargada de los instrumentos se dieron cuenta de la situacion. Debido a complicaciones para

72 KAMPS (1981), pp. 222y s.

73 KAMPS (1981), p. 223. De manera similar, KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 51.

74 KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 45; KAMPS (1981), p. 217.

7> ROSAS (2015), pp. 143 y ss. denomina a esa vigilancia entre iguales “medidas de doble aseguramiento” y establece que son
excepcionalisimas.

76 HART (2006), p. 852.

77 HART (2006), pp. 854 y ss.

78 HART (2006), p. 865.
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sacar el retractor del cuerpo de la paciente en una segunda operacion, la paciente murié’?-%. La
enfermera fue condenada por homicidio imprudente; sin embargo, surgid la pregunta de si el
cirujano también era responsable por la muerte de la paciente.

El tribunal de segunda instancia establecié que el médico debié comprobar que la
totalidad de los instrumentos utilizados hubiesen sido recuperados del cuerpo de la paciente, ya
sea por él mismo o ya sea mediante una instruccion directa a la enfermera encargada. La
discusién en el Tribunal Supremo alemdn se concentré en si tal deber de vigilancia implicaba una
extensién excesiva de las funciones del cirujano. Sin embargo, se comprobd que, antes de la
operacién, el cirujano tomd conocimiento de que la enfermera encargada no tuvo una
formacion completa ni tenia experiencia en la funcién correspondiente, lo que implicaba un
control mas estricto de su actividad para alcanzar un resultado satisfactorio®. Ademads, el
cirujano utilizé un tipo de retractor (el retractor Roux) que es mds pequefio que el que
normalmente se utiliza en esta clase de procedimientos, de modo que existia una mayor
probabilidad de que cayera dentro del cuerpo de la paciente. En atencion a ello, se derivaba un
deber del cirujano de ensefiarle a la enfermera sobre este instrumento y supervisarla en su
trabajo.

Bajo estas circunstancias, el Tribunal Supremo aleman entendié que “no se podia
reconocer una extension excesiva del deber de cuidado que le correspondia al imputado”®?. El
médico aceptd realizar una operacién con una enfermera que estaba solo parcialmente
entrenada y que no conocia adecuadamente los instrumentos a utilizar, de manera que debia
preocuparse especialmente de que su comportamiento fuera cuidadoso y, en este caso,
preocuparse de que no faltase ningtin instrumento luego de la intervencién®. En otras palabras,
la relativa falta de calificacion de la enfermera, que era conocida por el cirujano, implicaba un
control mas estricto de su trabajo.

4.4. Deber de organizacion

a) El deber de organizacion apunta a la adecuada organizacion y coordinacién de las
actividades y tareas de las diferentes divisiones y personas. En empresas complejas con
numerosos integrantes, una correcta planificacién y organizacion del trabajo es necesaria para
alcanzar el fin deseado. No solo las fallas de comunicacion o calificacién son fuentes cldsicas de
riesgo en la division del trabajo, sino que también los déficits de coordinacion pueden conducir
a lesiones de bienes juridicos®*.

Usualmente, bajo una divisidon vertical del trabajo, el deber de organizacién recae
jeradrquicamente en la Direccidn, pues ella es la que esta habilitada para coordinar la estructura
de la organizacién y las relaciones entre los miembros. Tal labor repercute en una superposicién
con otros deberes de cuidado®®. Una adecuada coordinacién implica una divisién clara del
trabajo y, por lo tanto, en instrucciones inequivocas, asi como el establecimiento de instancias
de control que comprueben el cumplimiento de las medidas de precaucién al realizar las
actividades.

A diferencia de otros deberes, el deber de organizaciéon no puede ser delegado por el
drgano directivo. El aseguramiento de los presupuestos bdsicos para un desarrollo empresarial

72 Tribunal Supremo de Alemania, 1 StR 632/54, de 10 de junio de 1955, p. 1487. El caso estd aqui simplificado, pues en realidad
participaron de la operacion tres enfermeras y todas ellas fueron condenadas por homicidio imprudente. Ello, empero, no tiene
repercusion en la discusion que aqui nos interesa.

80 De manera interesante, MAYER Y VERA (2015), pp. 149 y ss. revisan un caso muy similar en la jurisprudencia chilena, en donde el
cirujano también olvidé una pinza dentro de un paciente. La sentencia, sin embargo, fue absolutoria, pues el tribunal tomd
especialmente en consideracion la urgencia de la operacidn, por lo cual negd una infraccién al deber de cuidado.

81 Tribunal Supremo de Alemania, 1 StR 632/54, de 10 de junio de 1955, p. 1488.

82 Tribunal Supremo de Alemania, 1 StR 632/54, de 10 de junio de 1955, p. 1488.

83 En este sentido, KAMPS (1981), pp. 198 y s., 206.

8 SCHMIDT-SALZER (1985), p. 171; WILHEM (1983), p. 45; STRATENWERTH (1961), p. 395.

85 WASTL (1989), p. 248; STRATENWERTH (1961), p. 396.
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adecuado obliga a la Direccidn®, pues solo ella puede tener un panorama general de la
organizacion. Lo mismo vale para cada jefe de divisidon dentro de su @mbito de competencia, en
cuanto debe coordinar la divisidon del trabajo para que la actuacién del personal sea realizada de
manera segura.

b) En la practica, las infracciones al deber de organizacidn se remiten al llamado plan de
organizacioén u organigrama®’. El plan de organizacién apunta a como estd dividida la empresa
y qué tareas le corresponden a cada divisiéon. Es decir, qué departamento o seccién es
competente por cudl tarea®®. Por ejemplo, una organizacién compleja estd compuesta por la
Direccién, el drea de desarrollo, el area de fabricacién, de control de calidad, de ventas, de
recursos humanos, etc. Cada seccidn tiene una funcién determinada que debe estar definida y
descrita en el plan de organizacién. Si la organizacién en general comete algun delito, entonces
el plan de organizacién va a mostrar qué seccion era competente por el error que provoco el
resultado tipico.

Por ende, el plan de organizacion posibilita no solo la divisién de tareas dentro de la
empresa, sino también facilita la determinacién de responsabilidad por dafios en la
organizacion. Por esta razdn, en casos de comision de delitos, el Ministerio Publico va a dirigir la
investigacion contra la persona que es responsable en virtud del plan de organizacion®.
Obviamente la ausencia de un plan de organizacién no implica una descarga de responsabilidad,
sino que el Ministerio Publico tendra que determinar la responsabilidad de acuerdo al contexto
y bajo consideracién de la division factica del trabajo’. De esta manera, la existencia de un plan
de organizacion claro y detallado es recomendable, porque explica a todos los miembros de la
organizacion la reparticion de competencias, de modo que cada uno puede saber con seguridad
cuales tareas se esperan de él y cuales tareas se esperan de otros. Si el delito en cuestién se
deriva de la ausencia o incompletitud del plan de organizacién, entonces el responsable es el
area directiva por infraccién de su deber de organizacién.

En el ambito médico de administracién de un hospital, una importante parte del plan de
organizacion es el establecimiento de guardias o turnos. El médico jefe debe asegurar que los
turnos de médicos y personal de asistencia estdn adecuadamente coordinados y que, en caso
de emergencia, un especialista esté disponible en un tiempo razonable®!. Resulta fundamental
que la organizacién de los turnos y guardias asegure las condiciones para un tratamiento seguro
de los pacientes, de modo que deben evitarse turnos excesivamente largos o el uso de personal
inexperto sin supervision. La coordinacién de un hospital es una tarea sumamente significativa
gue debe ser ejecutada cuidadosamente por el médico jefe.

¢) Sin embargo, la mera organizacion y coordinacidn de los trabajadores no es suficiente,
pues el area directiva debe preocuparse también de que las estructuras de la organizacién
reflejen la realidad de la empresa. De ahi que se hace necesario un control de la organizaciéon®2.
Solo bajo la supervisién adecuada, los superiores competentes pueden confiar en que la
distribucién planificada de tareas se haga realidad en la practica. Pero la mera instalacion de
personas o divisiones encargadas de la supervisién — es decir, una forma de estructurar la
organizacidn — no basta, pues ellas deben ser controladas y vigiladas por la Direccion. En otras
palabras, el deber de organizacion se transforma en un deber de vigilancia, segin el cual las
relaciones coordinadas dentro de la empresa deben ser controladas®.

86 EICHINGER (1997), p. 125; SCHMIDT-SALZER (1988), p. 1941; SCHMIDT-SALZER (1985), p. 163.

87 CONTRERAS (2019), p. 37. Es posible diferenciar entre una organizacion inexistente y una organizacién deficiente como dos formas
de infraccién de este deber. Al respecto, DEUTSCH Y SPICKHOFF (2008), p. 239y s.

8 SCHMIDT-SALZER (1985), pp. 121y s.; KAMPS (1981), p. 244.

8 EICHINGER (1997), p. 128; SCHMIDT-SALZER (1985), pp. 123 y s.

90 SCHMIDT-SALZER (1985), p. 125. También MAYER (2008), p. 306.

91 ULSENHEIMER (1998), p. 139; UMBREIT (1992), p. 131; KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 39.

92 DEUTSCH y SPICKHOFF (2008), p. 237; MAYER (2008), p. 307; SCHMIDT-SALZER (1985), p. 172.

9 KAMPS (1981), p. 243; UMBREIT (1992), pp. 125y ss.
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Una herramienta fundamental para asegurar este deber de organizacién y coordinacién
es el ya mencionado deber de documentacién®. E|l objeto de una correcta coordinacién es la
informacién necesaria, la cual es usada por diferentes sujetos, disciplinas y divisiones para
garantizar un adecuado funcionamiento de la organizacién. Dado que el tamaiio y complejidad
de la organizacién impide un contacto directo entre los trabajadores, la documentacion de las
tareas es una manera eficiente de transmitir informacion reciprocamente dentro de la empresa.
En consecuencia, la colaboracion de diversos grupos o areas dentro de la empresa presupone la
entrega de toda la documentacién, de manera que se reciba la informacidn necesaria para
continuar con el proceso de trabajo permitiendo tomar decisiones de manera cuidadosa.

En el ambito médico, el deber de documentacidon es de gran importancia, porque la
cooperacién de diversas disciplinas y turnos se basa en el cumplimiento de protocolos
especificos por cada médico o trabajador de apoyo. Para continuar con el tratamiento del
paciente, el médico individual, el equipo o la institucién debe poder confiar en la
documentacion; de lo contrario, fracasa la division del trabajo®.

d) Otra concretizacién del deber de organizacion se observa en el deber de dotacion
material y personal, el cual es necesario para el funcionamiento libre de riesgos de la empresa.
El superior competente debe preocuparse de que sus trabajadores tengan a disposicion las
madquinas, aparatos e incluso otras personas que sean necesarios para desarrollar la actividad
adecuadamente®®. Por lo tanto, la delegacidn es contraria a cuidado cuando el subordinado no
tiene las condiciones materiales necesarias. En este contexto, también pertenecen al deber de
organizacidon el mantenimiento de aparatos y la instruccién a los trabajadores sobre su
utilizacién adecuada®’. Si alguna lesidon a un bien juridico, se deriva de dotacién inadecuada de
un trabajador, entonces el superior ha actuado imprudentemente y debe ser hecho responsable.

En especial en los tratamientos médicos de emergencia, puede darse el caso que la
dotacion material o personal no exista en el nivel de cuidado exigible. Por ejemplo, a menudo
los hospitales no cuentan con anestesistas a cada momento®. En esta situacién, debe valorarse
si el estado de salud del paciente permite esperar hasta que exista la dotacidn adecuada, o si
debe ordenarse una derivacidn a otra institucién, o si el estado de salud critico obliga a un
tratamiento en condiciones no ideales. En este Ultimo caso, la comision de un delito de lesiones
o de homicidio imprudente puede estar, dado el caso, justificado por estado de necesidad. Esto
va a depender de si se satisface el requisito de ponderacién de intereses que establece esta
causa de justificacion.

e) Una eventual infraccion de un deber de organizacidén se observa en el siguiente caso.
En él, el Tribunal Supremo aleman analizé una demanda civil, pero también puede servir para
hacer el estudio desde el punto de vista penal®. En el afio 1975, un paciente de un hospital debia
ser inyectado con una determinada solucién para combatir una enfermedad. Luego de
administrarle la solucidn, el paciente sufrié un shock séptico con graves consecuencias de salud.
La razodn para ello fue una contaminacion bacteriana que sufrié la solucién, la cual fue preparada
con infraccién de las medidas de cuidado. En vez de una aplicacidon inmediata luego de la
preparacion de la solucién, la enfermera administré el medicamento luego de una hora, lo cual
infringia claramente las medidas de higiene. Este funcionamiento era bien conocido dentro del
hospital.

El Tribunal Supremo aleman consideré que la mantencion de la esterilidad de las
soluciones preparadas dentro del hospital pertenecia al ambito del deber de organizacidn, de
modo que la administracién de la solucién una hora después de la preparacion constituia una

9 HART (2006), p. 849.

95 HART (2006), pp. 865y ss.

9% KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 38; MAYER (2008), pp. 306, 451; SCHMIDT-SALZER (1985), p. 159.
97 ULSENHEIMER (1998), p. 141; KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 42.

%8 KNAUER Y BROSE (2018), n° m. 38.

% Tribunal Supremo de Alemania, VI ZR 119/80, de 3 de noviembre de 1981, pp. 699y s.
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infraccion del funcionamiento adecuado de un hospital'®. Ademads, se determind “una relacién
causal entre la fabricacion objetivamente defectuosa de la solucion en el marco de la
organizacion del hospital y las lesiones corporales” del paciente!??, de modo que el resultado
tipico no se debid a un Unico error de la enfermera, sino que a una organizacion deficiente de
todo el hospital. El area donde se produjo la contaminaciéon de la solucién estd en control del
hospital, de modo que debieron tomarse medidas para evitar un error de esta clase.

Desde el punto de vista juridico-penal, resulta especialmente interesante la pregunta de
si el director del hospital o el médico jefe pueden ser considerados responsables por la lesién
del paciente en virtud de una infraccidon del deber de organizacién. Esto presupone que la
enfermera ha actuado imprudentemente, en cuanto no fueron tomadas las medidas de higiene
correspondientes, esta es, la administracidon inmediata de la solucién luego de la preparacién.
Lo decisivo es que la administracion tardia de la solucién constituia una practica tolerada dentro
de la institucidn, lo que estad directamente conectado con la organizacién del hospital'®. El
director del hospital debe preocuparse de que la estructura de la organizacién garantice el
cumplimiento de medidas de higiene. Por el contrario, en este caso, su frecuente infraccion era
conocida y tolerada. No solo no existid control sobre el momento de administraciéon de la
solucidn, sino que también faltd control sobre la division efectiva del trabajo entre las
enfermeras que preparaban la solucidn, lo que dificultaba el cumplimiento de las medidas de
higiene®. Por esta razdn, es posible fundamentar la infraccion del deber de organizacién del
director del hospital.

5. Conclusiones

a) La imprudencia opera como un criterio de imputacion que permite adscribir un
resultado lesivo a un determinado sujeto en virtud de la infraccién de un deber de cuidado. Para
determinar ese deber de cuidado, se toma en consideracion un estandar objetivo dotado de los
conocimientos y habilidades del autor (posicién individualizadora). En el establecimiento del
cuidado debido son especialmente relevantes los reglamentos o cddigos de conducta, en donde
se indica la manera de llevar a cabo una actividad con riesgos controlados. En el ambito médico,
esta pauta de conducta se denomina lex artis.

b) El principio de confianza es esencial para la determinacién de los deberes de cuidado
de los miembros de organizaciones complejas. Sin poder confiar en la adecuada labor del resto,
la realizacién conjunta de actividades peligrosas seria practicamente imposible. Sin embargo, de
ello no se puede derivar una confianza absoluta, pues existen limites para esa confianza. Lo
central es definir hasta qué punto resulta cuidadoso confiar en los demds y para ello sera
relevante considerar la divisién del trabajo dentro de la empresa, es decir, los roles que cada
sujeto cumple y cdmo se relacionan entre si. De tal forma, por ejemplo, serd esencial determinar
si existe relacién jerarquica entre los involucrados, pues de ello dependera el nivel de confianza
tolerada.

c) A partir de tal premisa, la doctrina ha desarrollado, con cada vez mas precision, algunos
deberes en el marco de la actuaciéon conjunta y que concretan el principio de confianza. En
primer lugar, el deber de seleccion: quien elige a otro para que desempefie una actividad, debe
preocuparse de que el elegido cuente con las cualificaciones minimas necesarias para realizar
esatarea de manera cuidadosa. Por lo tanto, quien selecciona solo puede confiar en el desarrollo
adecuado del rol asignado cuando el proceso de seleccidon se haya realizado de manera
cuidadosa.

100 Tribunal Supremo de Alemania, VI ZR 119/80, de 3 de noviembre de 1981, p. 699.

101 Tribunal Supremo de Alemania, VI ZR 119/80, de 3 de noviembre de 1981, p. 699.

102 En este sentido, KAMPS (1981), p. 243 y ss. revisa el asi llamado caso de la praxis médica conjunta, en donde se produjeron lesiones
a un paciente por la errénea mantencion de una maquina de rayos X. Ello mostraba que el trabajo conjunto dentro de la praxis no
estaba adecuadamente organizado.

103 Tribunal Supremo de Alemania, VI ZR 119/80, de 3 de noviembre de 1981, p. 700. En este sentido, ULSENHEIMER (1998), p. 141.
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d) En segundo lugar, la persona que solicita la realizacién de alguna actividad riesgosa a
otra debe definir adecuadamente la tarea delegada y debe entregar la informacién necesaria
para que pueda ser llevada a cabo de una manera segura. Existe, por tanto, un deber de
instruccion. No es posible confiar que otra persona actuard cuidadosamente si ella ignora
informacidn relevante para la realizacion de la actividad. Este deber de instruccién alcanza su
principal aplicacion en la division vertical del trabajo (delegacion), pero también puede
observarse excepcionalmente en relaciones horizontales, por ejemplo, entre empresas.

e) En tercer lugar, el deber de vigilancia expresa la supervisién que debe tenerse sobre
otros miembros del equipo. Sin embargo, un control permanente de las conductas ajenas no es
ni facticamente posible ni econdmicamente eficiente, pues ello haria imposible la divisién del
trabajo. Sin embargo, bajo ciertas circunstancias, es posible exigir supervisién de otros,
especialmente del superior jerdrquico sobre su subordinado. Fundamental es atender al
contexto preciso de actuacién que podria justificar una vigilancia mas intensa, por ejemplo, la
inexperiencia de algln colega o la ejecucion de procedimientos novedosos para el equipo.

d) Finalmente, el deber de organizacion recae sobre aquellos sujetos que asumen la
funcién de coordinar una tarea o actividad compleja. En principio, este deber recae sobre la
Direccién, quien debe organizar adecuadamente todo el funcionamiento de la empresa. Sin
embargo, también puede recaer sobre miembros especificos del equipo, quienes tengan el rol
de coordinar la actuacidn de otros. Por ejemplo, el médico jefe que organiza los turnos y guardias
de los demas médicos.

e) Es muy importante que el esfuerzo de la doctrina al concretizar los deberes de cuidado
en ambitos de actuacion conjunta sea reconocido y aplicado por la jurisprudencia. Dado que los
casos de responsabilidad juridico-penal en el dmbito médico y en la fabricacion de productos
son cada vez mas frecuentes y complejos, los tribunales deben aprovechar el desarrollo
cientifico de conceptos mas precisos que se deriva de un debate nacional y comparado. Solo asi
resulta posible esperar una resolucién de casos segura y materialmente justificada.
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